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《 翻　　訳 》
ドイツ民法典における建築契約法の新規定
ヴォルフガング・フォイト（Wolfgang Voit）（＊） 
翻訳：芦野訓和
Folie1
　みなさん
　ドイツ民法典（BGB）は、1900年 1 月 1 日に施行され、全般的に見るなら
ばその本質は施行以降変更されていません。変更がないということは同時に、
BGB の基礎となる契約形式の制度もそのままであるということです。
　もちろん、BGB は契約自由の原則を知っていますが、BGB は契約形式とと
もに機能します。つまり、BGB は法律行為から一定の形式を固有の規定群に
組み込み、この規定群に関して立法者が事物適合的と考えた成果を典型的にあ
げる諸規定をそこにまとめました。当事者はその契約形式の中で規定のいくつ
かから逸脱することができますが、他方で、規定は当事者によって変更される
ことはできません。
　たとえば売買契約を考えてみましょう。契約当事者は売買目的物および値段
を決めることができ、引渡しの期日やクーリングオフについて契約で定めるこ
とができます。しかし、たとえば新品の物の売買の場合に、瑕疵担保責任を完
全に排除することはできません。契約当事者はまた、一方当事者が物を供給
し、他方当事者から支払を受けるという契約を、売買法よりも他の法に服させ
（＊）Prof. Dr. Wolfgaug Voit フィリップ大学マールブルク（通称マールブルク大学）教授。
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ることもできません。したがってまた、このような契約に雇用契約法を、そし
て、雇用契約法の担保責任を適用させることもできません。
　つまり、契約自由の存在にもかかわらず、契約当事者は契約形式の制度に縛
られているのです。契約当事者は、どのような給付を交換するかを決定しま
す。立法者はその対価的関係にあらかじめ規定を定めているのです。
Folie2
　このような（組合契約とはことなる）交換契約の分野における契約理論の重
要な基本形式は、売買契約（物と金銭）、雇用契約（労務と金銭）、請負契約
（成果と金銭）、そして、使用／用益賃貸借契約（期限付きの引渡しと金銭）で
す。それと並んで、交換契約、贈与契約、宿泊契約のような重要な契約もあり
ます。
Folie3
　時が経つにつれ、これらの重要な契約類型の中に、あるいはそれらの間に、
下位のグループが形成され、それらには契約形式の一般規定は完全には当ては
まらなかったり、あるいは特別規定が求められるようになりました。それゆ
え、最近ではこれらのグループの中に、契約類型を追加するという発展をして
きました。
　そうして、売買契約には、消費物売買契約を挿入し、消費者保護のための特
別規定が規定されました。これらの多くの規定は、売買契約に関し統一的に
ヨーロッパの消費者を保護する EU の基準に基づいています。
　雇用契約の領域では、最近診療契約が規定されました。医師と患者の間の契
約は多くの特異性を持っています。手術の前の説明の問題、手術の同意、治療
の書類の問題、あるいは医師の過失の証明責任を考えてみてください。これら
は全て、診療契約の際に規則的に対応されるべき問題ですが、他の雇用契約で
は生じません。それゆえ立法者は、診療契約を雇用契約として組み入れました
が、その特異性ゆえに診療契約を特別な雇用契約として規定しました。
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　リース契約は、すでに強く独立していましたが、法律に規定されていなかっ
た契約形式の一例です。それは賃貸借契約として規定されましたが、賃貸借契
約とは異なります。なぜなら、通常目的物はリース会社がまさにユーザーのた
めに調達するからです。それどころか、ユーザーはしばしばリース会社が調達
する目的物を自身で選び出すことができます。その点では、リース契約はある
種、売買契約に似ています。このことは、リスク配分に影響を与えます。つま
り、通常の賃貸借契約では、賃貸人は賃貸目的物の保存の責任を負います。そ
れに対して、リース契約では、ユーザーがこれを引き受けなければなりませ
ん。
　新車のリース契約が典型的です。新車のリース契約では、フォルクスワーゲ
ンやアウディのような自動車製造会社がリース会社を持っています。自動車は
賃貸借されますが、ユーザーは自分が所有者のように感じます。賃貸人ではな
くユーザーが自動車の整備や保持の責任を負います。自動車が壊れたならば、
ユーザーがこのリスクを背負います、つまり、ユーザーはこのリスクを自覚し
なければなりません。
　2018年 1 月 1 日から、請負契約法に多くの新しい契約形式が付け加えられま
す。建築契約、消費者建築契約、設計士契約、そして施工業者契約です。これ
らの新規定の理由を取り上げる前に、ドイツ法における雇用契約と請負契約の
相違点を明確にしたいと思います。
Folle4
　雇用契約は役務の提供あるいは労働に向けられています。雇主は、契約上の
取り決めの範囲で、どのような労働が行われるべきかを決定することができま
す。その成果が雇主の望んでいたことに適合しなかった場合には、彼は場合に
よっては契約を解除することができますが、契約は過去に関してはもう履行さ
れています。
　それに対して、請負契約は結果に向けられています。請負人は、彼が行う労
働に従事するのではなく、結果が義務付けられます。このことは、診療契約の
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例で明確です。ある人が医師のもとに行ったならば、彼は医師の医学的な知識
の水準による行為を期待します。両当事者は、医師が病気の治療を約束できな
いし、しないであろうことを知ってます。それゆえ診療契約は、請負契約とし
てではなく、雇用契約として分類されました。
Folle5
　では、この考察は建築契約にはどのような意味を持つでしょうか？　建築契
約は請負契約です。すなわち、請負人は結果を約束するのであり、役務の提供
を約束するのではありません。その際、結果は注文者が指示した計画の遂行だ
けでなく、仕事が適切に機能すべきことも含まれます。それとともに仕事は、
注文者が望んでいた仕事に適合しなければなりません。
　建築主が、特別な屋根を家に付けることを望んだ場合には、設計士はそのよ
うな屋根を設計し、注文者は請負人に建築を依頼し、そして、請負人は設計の
ように見える屋根を建築し、設計士が予定した材料を使用するだけでなく、屋
根に機密性があり、したがって雨が入り込まないように確実にすべきです。ド
イツ連邦通常裁判所はそのような事例に判決を下さざるを得ませんでした。請
負人が計画を完全に正しく遂行しましたが、雨と強い風が吹いた際に、雨水が
家の中の屋根の下に入り込みました。請負人は、計画は注文者と設計士による
ものであり、問題は構造の新様式によるものであることを自分は知ることがで
きなかったと主張しました。連邦通常裁判所は以下のように判決を下しまし
た。
　　 　その仕事には瑕疵がある、なぜなら、完成していないからである。屋根
は建物の内部がぬれないように用いられる。それゆえ請負人は、屋根に機
密性があるように改良すべきであった。その際、計画の瑕疵に基づく費用
については、注文者に負担を請求することができる。
Folie6
　建築契約が結果に関連づけられることを見てきました。給付は、屋根の建築
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ではなく、屋根が気密であるという約束された結果に達しなければなりませ
ん。それゆえ請負契約は、雇用契約とは異なります。継続的な債務関係がない
からです。この理解からの重要な結論は、建築目的物製作の間、給付が契約通
りに行われていないかを注文者が気づいているかどうか、すでに契約に適合し
た給付があり得ることに気づいているかどうかという問題に関係します。
Folie7
　このことは次の例で明らかです。注文者が木の床の家を作ってもらうことを
望み、請負人が石の床にしたことに気づいたならば、給付は契約に適合してい
ないことは明らかです。しかし、請負人が合意された建物の完成期日までに契
約通りの建物を提供することを約束したことを想定してください、その場合、
注文者は未だ何ら瑕疵担保請求権を有しないことは明らかです。継続的債務関
係が問題なのではなく、その結果、建物の完成前には未だなんらの給付ももた
らされていません。それとともに、給付が瑕疵を含むことはあり得ません。請
負人は、仕事の提供までは、なお床を変えることもできます。それゆえ注文者
は、目下のところ、未だなんらの瑕疵担保請求権を有効なものとすることはで
きません。
　建築契約法の履行概念は、建築目的物に関する法的な要求が変わる事例にも
作用します。このことは次の事例に明らかです。
Folie8
　請負人がゴミ焼却施設の建築の義務を負い、それを2017年内に完成すべきで
あった場合には、彼は引渡しの時までに稼働できる装置の義務を負います。環
境保護のために用途が変更になったならば、その結果、装置にはより良いフィ
ルターが必要となり、そして請負人は、目的に合うように装置の設計を変更し
なければなりません。彼は稼働可能な装置を完成させなければなりません。そ
の際、請負人は、そのようなフィルター装置によりもたらされた増額費用を注
文者から受け取ることになりますが、当初計画し注文を受けた装置のみを建築
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することはできません。
　この例が示したように、請負契約の際には、建築段階がしばしば長期にわた
る一方、同時に正しい期日までの完成が義務づけられるという緊張関係があり
ます。
　ドイツ民法典の請負契約法は、それにより生じうる問題に関し、ほんの少し
しか解決の規定を有していませんでした。
　重要な問題領域について、もう一つ見てみましょう。
Folie9
　注文者が契約締結後に自らの希望を変更した場合、何が起きるでしょうか？
　このようなことはしばしば起きますし、注文者はしばしば適切な理由を持っ
ています。あるショッピングセンターが建築され、多くの賃借人が電子機器販
売店だった場合、計画はこれらの販売店に合わせて作られています。これらの
賃借人が倒産したならば、建築プロジェクトが実行され得るためには他の賃借
人を見つけなければなりません。たとえば、新しい賃借人が冷凍室を必要とし
たとしましょう。電子機器よりも食料品はたいていすぐに販売され、物の納品
の時間は異なるに違いありません。
　注文者が請負人に、計画の変更、そしておそらくはすでに完成している建物
部分の取り壊し、そして他の物を建築することを要求できるかが問題ですが、
これまでドイツ民法典には規定されていませんでした。
　計画が望んだ結果を導かないことを請負人が気づいており、それゆえ、計画
をさらに進めるべきかの決定を注文者に要求する場合も問題です。遅延が問題
となるならば、非常に多額の損害賠償が生じ得ます。
Folie10
　請負人は、報酬支払請求が可能となる前に、まず最初に建築目的物を完成さ
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せなければならないことから、問題が生じます。請負人は多額の費用を前もっ
て工面しなければならないだけでなく、注文者が後になって支払わないかもし
れないという多大なリスクも冒します。それゆえ、どのような要件のもとで、
請負人が分割払を要求できるかが規定される必要がありました。
　反対に、注文者は売買契約や雇用契約の場合とは異なるリスクを背負いま
す。注文者が完成前に分割金をすでに支払ったならば、彼は請負人が請負目的
物を本当に完成させるかというリスクを負担することになります。というの
も、半分しか完成していない建物では、注文者はほとんど使用することはでき
ません。他の請負人による完成はしばしばかなり高額になります。この場合、
最低でも20パーセントの増額費用が見込まれ、さらには、より高額な費用の増
加となるかもしれません。
Folie11
　請負契約は消費者保護の領域でも特別な困難性をもたらします。ドイツおよ
びヨーロッパでは、消費者が給付に関する全ての情報を受け取っていない場
合、あるいは、消費者が契約締結後に目的物を考え直した場合に、消費者には
契約を撤回する機会がしばしば与えられます。
　建築契約の場合には、建築計画はすでに始まっているので、撤回
（Rueckabwicklung）の機会はしばしば意味を持ちません。消費者は、ときには
自由に使えるお金の全てを費やします。したがって消費者は、建築契約を他の
請負人によって完成させることは金銭的には全くできません。反対に、建築請
負人に確実性をもたらすこともできません。
　ドイツ民法典の新しい建築請負法はこのような問題解決を次のように試みて
います。
Folie12
　重要な変更の一つは、注文者に法的に認められた履行変更権の導入です。新
しい BGB650b 条によれば、注文者はあらかじめ取り決めた結果を変更するこ
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とができます。したがって彼は、駐車場に代えてガレージを求めることもでき
ますし、石の床に代えて木の床を求めることもできます。
Folie13
　かつては契約のこのような変更は、請負人の同意にかかっていました。請負
人は契約が異なる内容で締結されていたことを引き合いに出すことができまし
た。それとともに、請負人は非常に有利な交渉上の地位にいました。注文者は
ほとんど交渉できる地位にはいないので、請負人は変更に関する高い費用を請
求することができました。請負人は契約変更を断念することも、契約を解除す
ることもできたかもしれません。しかしながら、両者は、変更のためにかなり
高額な費用を支払うことよりも経済的にはさらにひどいものです。それゆえ、
経験を積んだ注文者による履行の変更を可能にする条項が契約に取り入れられ
ました。しかしながらそれは、そのような条項が有効に取り決められることが
できるのか、その境界がどこにあるのかいつも疑わしいものでした。
Folie14
　新規定は、注文者に履行変更権を与えています。しかしながら同時に、第一
に交渉段階を予定しています。注文者および請負人は、契約適合に関し交渉し
なければなりません。注文者が変更の希望を主張した場合には、請負人は、そ
の変更にどのような費用がかかるかを提案しなければなりません。この提案に
関する交渉が失敗して初めて、注文者による（変更に関する）指図が可能にな
るのです。このような交渉について、立法者は30日の期間を設定しました。そ
の後に、注文者の指図権が発生します。
　この解決は一見すると良く見えます。一致という基本的な状況への契約の適
合は、注文者による一方的な干渉よりも良いものです。と同時に、変更が実際
にどれぐらい高額になるかが交渉段階で注文者に明らかになります。それゆえ
注文者は自分の変更の希望をもう一度考え直すことができますし、あるいは当
初の計画を維持するかもしれません。経験の少ない注文者は、例えば、木のバ
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ルコニーに代わってコンクリートのバルコニーを希望した場合に、どれぐらい
の追加費用が発生するかしばしば見積もることができません。
　この解決の欠点は、大きな建築工事を想定すれば明らかです。変更が行われ
るかどうかは30日の期間が満了するまで想像できません。請負人は注文者が30
日の猶予しか待つことができないことを当然知っているので、請負人が非常に
高額な費用の提案で交渉に臨むという危険があります。
Folie15
　請負人が自ら履行するのではなく、他の請負人に委託する場合を想定したな
らば、事態はより深刻です。先ほどの例のように、注文者が駐車場に代わって
ガレージを望んだならば、請負人は下請負人により契約に適合させなければな
りません。この関係においても、履行変更権はあります。しかし、この場合に
も、まず第一に交渉による契約への適合が試行されなければなりません。
　それゆえ、新規定は相当な建築の停滞をもたらすだろうことが、現在では心
配されています。契約においてではなく、より簡単に変更を取り決めることが
できるかどうかが検討されています。しかしながら、このようなことが有効で
あるか、そして、どのように規定が仕上げられるべきかは未だ不明確です。そ
れにもかかわらず、基本的には、請負契約は注文者の利益に合わせて作られて
おり、それゆえ法律は、変更された要求により注文者が契約をどのように適合
させることができるかという解決を考えるべきです。
　当事者が契約の適合について意見が一致している場合には、報酬の問題につ
いて答えることは容易です。しかし、注文者が30日の期間の経過の後に（指図
の）権利を得て、一方的に契約の変更が指図されたならば、このような変更さ
れた給付に関し請負人はどのような報酬が得られるかという問題が生じます。
Folie16
　かつてはドイツでも、契約において合意された価格に手立てを求めるのが通
例でした。したがって、契約上の合意は変更された給付を上書きしました。
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　たとえば、居間には 1 平米50ユーロでフローリングが敷かれ、寝室には絨毯
敷きが予定されていたならば、寝室のフローリングも同様に50ユーロになりま
す。この方法は、契約上の当事者の合意が契約の再変更の基礎となるという利
点がありました。
　しかし、このメカニズムは個々の事例に問題をもたらし得ます。たとえば、
請負人が他の建築計画の残りとして、居間の大部分のための材料をなお持って
いたので、フローリングのためにとても手ごろな価格を提供し、それゆえ、注
文者が他の部屋にも手頃な価格でフローリングを希望した場合には、それは請
負人には困難です。注文者が価格を知っていたことから、フローリングの場合
のように特別価格の地位を拡張するつもりならば、とりわけ難しい問題です。
請負人が、ある計画に関し、ある期間のわずかな仕事とつり合う安価な報酬で
合意し、それにより仕事を引き受け、道具を止めないということも起こり得ま
す。これまでの規定では、注文者はこの手ごろな価格を変更や、他のさらなる
給付で上書きすることができました。
　一方、経験のある請負人は、注文者は契約の過程で、変更しようとするに違
いないことを知ることができます。そして、請負人は変更が望まれた場合に、
給付のために高い価格を設定することができます。そして、注文者が変更を決
意したならば、その高い価格が変更のために上書きされます。このことは、ド
イツでは一部でかなり重大な問題をもたらしました。
Folie17
　それゆえ立法者は、ドイツ民法650条 c に異なるモデルを定めています。先
ほどの例では、むろん請負人は居間のフローリングを手頃な価格に導かなけれ
ばなりませんが、注文者が他の部屋にもフローリングを望んだ場合には、それ
に関し、注文者は、請負人の材料費、仕事の対価、そして割増料金に見合った
価格を支払わなければなりません。もちろん、契約で取り決めた部分に関する
良い価格は残りますが、給付の増大は注文者にとってあるいは請負人にとって
不公平な利益を導きません。
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　建築契約が円滑に処理され得ることにこの規定が寄与するかどうかについ
て、ドイツでは大いに関心を集めています。
Folie18
　非常に大きな意義を持つ建築請負契約における分割払についてはすでにお話
ししました。最初に請負人が自分の給付に自分自身で資金を出さなければなら
ない場合、請負人は報酬を請求することができるようになる前に、相当な資金
を調達しなければなりません。反対に、後になってから給付に報酬を支払うべ
き場合には、注文者は多くのお金を節約することができます。
　とりわけこのことは、ドイツにおいて今日よりもより高額な利息を得ること
ができたときには重要でした。もしかしたら、 6 パーセントの利息を支払わな
ければなりませんでした。このような状況では、支払を後に取っておくこと、
あるいは、分割払としないことは、注文者にとって非常に身近でした。
　これまで有効であった規定によれば、請負人は行った役務のために分割払い
を請求することができましたが、仕事は重要な瑕疵のない状態でなければなり
ませんでした。それゆえ専門家の注文者は、分割払にすることなしに、給付に
は瑕疵があると主張しました。
　したがって、請負人にとって非常に困難な状況が発生します。つまり、正当
な分割払とならない場合には、請負人は、支払が行われるまで自分の仕事を中
止し待つことが許されます。しかしながら、請負人にとってそのような行動は
非常にリスクのあるものです。もしかすると、給付が本当はほとんどの範囲で
契約に適合しておらず、注文者が権利を有しているかもしれません。請負人が
さらなる給付を拒んだ場合、彼は契約違反の状態となり、損害賠償を支払わな
ければならないかもしれません。そのような場合には、損害はしばしば非常に
高額です。私は鑑定人としての活動から以下のような事例を知っています。あ
る発電所の停止にかかる費用は、ほとんどその発電所建設の費用に達しまし
た。これは極端な例ですが、停止の費用が10パーセントから20パーセントであ
ることはまれではありません。
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　建築計画の際の請負人の利益は、通常は建築費用の約 5 パーセントであるこ
とを考えてみてください、請負人が自分の仕事を中止することが、どれだけ多
大なリスクを冒すことかは容易に想像つくでしょう。
　それゆえ、新しい建築請負契約法は他の解決を規定しました。すなわち、建
築請負人は自分の仕事に関し分割払を求めることができます。注文者が給付の
瑕疵を主張した場合には、注文者は給付の価値から分割した額を手元にとどめ
ておくことができます。しかし注文者は、分割払を完全に拒絶する権利はあり
ません。同時に、注文者が建築仕事の完成に関して担保を得ることを法律に規
定するかどうか、そして、そのような担保をどのように法的に仕上げるかとい
うことが目下のところ検討されています。今のところ規定されている 5 パーセ
ントから10パーセントの担保は、これらのリスクカバーをするには十分ではあ
りません。
　注文者が履行の変更を命じたならば、どのような価格が分割払の見積に関し
基礎とされるべきかを、裁判所は決定することができます。
　請負人が履行を中止した場合に、請負人はこのやりかたで自らのリスクを見
積もることができると期待できます。と同時に、正当な分割見積を支払うべき
であるという圧力が注文者にかかり、それゆえ、請負人は自分自身の流動資本
に容易に至ることができます。したがって、このことは、より良い契約の発
展、そして、建築請負契約の当事者間のより少ない紛争へと導くに違いありま
せん。
Folie19
　建築請負契約法の新規定により解決されるべきであるさらなる問題は、目的
物の引取りです。請負人が仕事は完成していると考えるならば、彼は注文者に
仕事の引取りを要求することができます。この引取りにより報酬請求権が発生
します（支払期となります）。しかし同時に、注文者の瑕疵除去請求権の時効
期間が進行します。さらに、第三者による損傷のリスク、あるいは事故による
損傷のリスクが注文者に移転します。それゆえ、引取りは注文者にとって非常
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に不利であり、注文者は引取りを時間的に遅らせようと試みる事例が、実務で
は繰り返し生じます。合意された引取りの期日に現れず、あるいは、理由もあ
げずに引取りを拒絶します。
Folie20
　この新しい建築契約法は、なぜ注文者が引取りを拒絶するのかについて少な
くとも議論することを当事者に強制することを試みています。注文者が期日に
現れず、あるいは、引取りの拒絶についてなんら理由を述べない場合には、仕
事は引き取られたものとみなされます。したがって注文者は、引取りを拒絶す
るために、少なくとも瑕疵を指摘しなければなりません。
Folie21
　みなさん。これまで見たように、ドイツにおける建築契約法は興味深い、し
かし困難な法領域です。これらの規定は、変更された希望を伴う長期にわたる
建築段階の困難性に配慮しなければなりません、そして同時に、報酬による公
正な利益の調整を見いださなければなりません。とりわけ、交渉の地位の濫用
を抑制することを試みなければなりません。
　新しい規定について、重要な規定のみを紹介しました。他の多くの規定、た
とえば契約の解除に関する規定、消費者建築契約の特異性、あるいは、設計士
契約の特異性については、言及することはできませんでした。しかし、これら
の規定について質問がある場合には喜んでお答えします。
　これらの新規定がこれまで述べた諸問題の解決に貢献するかどうかは、一定
の年月が経過して初めて確かめることができます。このような問題が日本法の
観点からどのように解決されるかについて、みなさんの質問や刺激を楽しみに
しています。
　ご清聴ありがとうございました。
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〔訳者後記〕
　本稿は、2017年10月11日に東洋大学白山キャンパスにて開講された、マール
ブルク大学ヴォルフガング・フォイト教授による講義 “Die Neuregelungen des 
Bauvertrogsrecht im BGB” の翻訳である。今回のフォイト教授の来日は、2017
年度東洋大学短期海外招聘教授制度によるものである。
　ドイツ民法典（BGB）は、2017年 5 月に請負法を中心とした改正法が公布
され、2018年 1 月 1 日より施行されている。フォイト教授はドイツ請負契約法
の第一人者であり、この時期にフォイト教授による講義の機会を得たことは、
学生にとっても、訳者（芦野）にとっても、大いなる喜びであり、有益なもの
であった。
　本稿は平成29年度 JSPS 科研費 JP17KO3477の研究成果の一部である。
―あしの　のりかず・東洋大学法学部教授―
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